








条I項1文 「責任な く行為 した」)、立法者 によって責任阻却事由として
構想 されている。それにより、新 しい総則 は緊急避難の諸事例の取 り扱
いにおいて、1930年頃の ドイツの学会で価値 を認め られていた個別化説
に従 っている(詳細 は第16章、Rn.1)。利益衡量に基づ く34条の緊急避
難 は、(ドイツ民法228条,904条の民法上の緊急避難例 も同様 に)35条
の状況がただ免責されているのに対 して、正当化 されているのである。
2こ の個別化は原則的には賛同に値する。なぜ ならば、正当化 的緊急避
難の場合、行為者は目的達成のため明らかに優越する利益を保全 し、その
結果その侵害は社会的に有益で適法なものとして評価 されているのに対
して、35条の場合 これとはまった く異なっているか らである。この規定は、
行為者の態度の正当化に対する優先的疑問が明示的に否定され、それ故、
行為者の行動 は非難され、社会的に有害であると明 らかにされているこ
とを前提 としている。ある者が第三者 を殺害す ることによってのみ重大
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な身体 的危難か ら我が身を救 うことが可能である場合には、法秩序 の基
準に従って行われるべ きではないことをな しているのである。それにも
かかわらず、行為者が35条で刑罰を免除される場合、それは、法秩序に
よる行為の拒否が欠如 していることに依拠 しているのではな く、その態




防衛は許 されず、共犯 は正当化 され、事実的前提条件 に関する錯誤 はせ
いぜい過失犯 としての処罰を可能 にす る一方で、単なる免責的緊急避難




義の)責 任ではな く刑法上の答責性 を阻却するとい う意味で不正確 なも
のである(第19章Rn.1-8参照)。なぜ ならば、35条は、危難 に遭遇 し
ている者が規範的になお感応可能 な状態にあって、他の方法で行為する
ことが可能であったはずであ り、そのため、著 しく減少 されてはいるが
責任が認め られるとい う場合 にのみ実践的意義 を持つからである。そ う






5も っとも、個別化説は、あ らゆる緊急避難事例は一貫 して正当化事由
として評価 されねばな らないとい う見解をもつ支持者を完全に黙 らせる
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までには至っていない。Welzelは、戦後 もなお現行の35条(当時は54条)
を正当化事由として判断 していたようである。「自己の生存に関 して …
同等 に扱われ、もしくはより高い価値のある他人の法益 と… 衝突 に陥 り、
前者が後者の犠牲によってのみ救出されうるという場合には、 自己保存
の行為は拒否 されるものではない」。Gimbernatは、1974年にこの命題 に
たいす る教義上の理由づけを補充 した。行為者 は、35条の緊急避難にお
いて も規範的になお感応可能な状態にあ り、そのため、原則 的には、他
人への侵害 を控 えるよう科刑 によ り動機づけ可能なのであるから、立法
者 は、彼が行為者を他人への侵害 を控えるようにと動機づけることを欲
しない場合にのみ、 この手段 を放棄 しうるであろう、 と彼 は述べている。
それは、緊急避難行為の正当化 を意味 している。すなわち、「緊急避難が
正当化事由であるのは、刑法が、刑罰は緊急行為制圧 に対 して無意味で
あるとい う理由によりこれを放棄 しないからではな く、刑法がそのよう
な行為の制圧をまった く望 んではいないからである」。
6仮 に ドイツ の立法者 による個別化説のための実定法上の決定を度外視
するとしても、 このような見解 に従 うべ きではない。確かに、35条は規
範にかなった行為 をする能力 という意味では責任を完全 に阻却 しうるも
のではない とい うGimbernatの前提条件 はまった く的確である(Rn.4の
み参照)。しか し、彼は、刑罰放棄がその ような場合必ず しも必然的に正
当化 に基づ く必要 はな く、刑罰放棄の原因が、立法者は彼 によって拒否
される行為 の処罰 を必要不可欠な もの と考 えてはいないという点にもあ
るとい うことを看過 しているのである。それがここに示されている。す
なわち、35条I項1文 の場合 には規範 による動機づけの作用が確かに不
可能ではないが、 しか し異常 な事態のため刑罰による威嚇 に期待するこ
ともほとんど不可能であろうし、さらにこの状況が希有 なことであるた
め他者 を威嚇す るための一般予防の必要性はほとんど存在せず、またそ
のような行為 を行 う行為者 は特別予防の作用 も必要 としないのであるか
ら、規範違反者の処罰 は刑事政策上不適切な ものではなかろうか。 した






7実 際、また、通説は(広 義の)責 任阻却事 由であるとする立法者の決
定を是認 しているのである。免責の根拠はいうまで もな く十分解明 され
てはいない。以前の見解 は、刑罰免 除をここで指示 されている見解によ
り予防的な処罰の必要性の欠如 に帰するのではな く、規範 にかなった行
為に対する能力の低下のためであるとしている。「特殊な外的事態により




行の35条の立法資料 は、「動機づけに影響 を及ぼす過剰な圧力」 を根拠
としている。
8し か しなが ら、もっぱらこの観点だけで刑罰免除を説明することはで
きない。なぜな らば、 まず第一 に、意思決定に対する制限が、他の責任
減少事由の場合 と同様 に単 に刑罰を軽減するので はな く、なぜ刑罰を排
除するのかが不明確なままだからである。第二に、このような構想 は、35
条1項2文 が、 これ らの場合行為者 にの しかかる精神 的圧迫 は同一のも
のであるにもかかわ らず、なぜ刑罰免除 について一連の例外 を作 ってい
るのかを明 らかに していない。第三に、心理的な圧迫は緊急避難の状況
が現実に存在 していようと、行為者がその状況を回避可能なものとして、




きない。経済的生存 の危殆化 は、精神的に同様の圧迫を発生 させ うるの
であり、 しか し免責 されてはいない。
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9現 在の支配的見解は、35条の場合、刑罰免除は二重の責任減少に基づ
いているとする。行為者の責任が減少させ られるのは、 まず第一 に精神
的圧迫 によって、第二 に緊急避難の行為者がただ法益 を侵害するだけで
はな く、他者 の法益 を保全 したことによる、 といわれている。法益救済
は不法 を減少させ、それにより間接的に責任 を減少させるという。二重
の責任減少が不可罰性 に到達する。 しか し、この学説 もまた35条の説明
としては不十分である。確かに、 この学説からは、35条1項2文 による
免責の欠如の場合を、他の理由により高め られた、それ故刑罰に値する
不法の状況 として解釈することができるのであ り、一方で35条H項 は、
この見解からは、錯誤の場合、法益は保全されていない と説明されている。
しか し、そ うであるならば、35条1項1文 により、同様 に結果価値のな
い失敗 に終 わった救助 の試みも免責されることとつ じつまが合わないの
である。
10そ もそ も、不法減少が35条による刑罰免除の中心的観点であるとい
うことが疑 われねばならない。なぜ ならば、現実化 した不法の量は行為
者がなにを保全 したのかだけではなく、行為者が侵害 した法益が どれだ
け超過 していたかにも左右 されるか らである。 自らの生命 を救 うために
多数の人間を死 に陥 らせた者 は、「結果価値」 を差 し引いた後 に残ってい
る不法 とそれ と同様の責任が通常の故意殺人の場合 よりもはるかに大 き
な量に到達 しているにもかかわらず、それで もなお不可罰である。35条
による刑罰免除が立法者 によって半分だけ不法減少か ら導 き出されてい
るとする仮説に対 しては、純然 たる不法減少が刑法 において まった く考
慮 されていない状況 もまた、マイナスの材料 を提供 している。他人を犠
牲に して自分 と親 しい関係 にない人間を救 った者は、不法減少が仮 にそ
れが免責作用 をもたらすのであれば責任減少事由を期待 され るであろう
にもかかわらず、全面的に可罰的なのである。
11こ こで支持されている刑罰 目的説(第19章Rn.3と上述のRn.6参照)




という点から、 自由に35条1項1文 による刑罰阻却 を導 き出すことが出
来るが、それに対 して可罰性の残る場合(35条I項2文;35条II項;生命、
身体、自由に限定)は 、一般予防の必要性によって条件づけ られている。
国家の法益保護の義務 は、危険防止 に任命 された者が不可罰的にその義
務から逃れ うることを許容 しない(35条I項2文)。平和秩序 を維持する
ことから、自ら危険を惹起 した者(35条I項2文)、若 しくは危険を誤 っ
て認識 している者(35条II項)が簡単に35条を引 き合いに出す ことは、
禁 じられている。経済的損失の危険が刑罰 を免除する作用を持たないこ
とは、そうでなければ、 自救行為が正規の訴訟手続 きを排除 し、社会が







反対 に35条I項2文 の場合には社会復帰の必要性の欠如 にもかかわらず
処罰されるのだ と考えている。 しか しこのような主張の論拠 は刑罰 目的
説 を誤解 している。35条の状況の下で行為する者の行為は社会復帰の必
要性を明 らかには しない。すなわち、社会復帰 の必要性 に左右 されず存
在する犯罪傾向のみが処罰の必要性を正当化できるものではないことは、
いまだ犯罪 を犯 していない者の危険性が処罰の必要性 を正当化で きない
ことと同様 である。そ して、35条I項1文 に関する例外は、特別予防の
観点か らではな く、主 として一般予防の観点か ら説明 されるべ きである
ことは間違いない。 しかも、このことは責任が存在する際に、場合 によっ
ては、一般予防の必要性だけが処罰を必要不可欠なもの としうるとい う、
刑罰目的説の一般原則 に合致 しているにす ぎないのである。 しかし、こ
れらすべては、35条の適用 される行為者を通常の状況の下では法律に忠
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実な人間として判断 し、彼 は特別予防的作用 を必要 とせず、それ故、一
般予防的 に耐えうる限 りで刑罰 を免除 され うるとい うことを何 も変更す
るものではないのである。
13こ こで展 開 され た構 想 に対 す る これ まで で最 も詳細 な批 判 を
Bernsmannが提供 している。彼の考えはこうである。すなわち、「Roxinに
よる一般予防および特別予防の演繹は全面的に賛同できるものである。し
か し、そ こで使用 されている 『原理』が結局不明確な もので、内容的に
広す ぎるものであるため刑罰免除の限界を導 き出すために役立つ もので






必要性 に関する立法上の見解の多様性 にあるとい うことを看過 している。
しか し、 このことは、35条の中に書 きとめ られているのである。すなわ
ち、「開かれた」期待可能性条項 に対する裁判官の解釈 自体が、そのと
きどきの裁判官の主観的見解 にではな く、「明記 された」免責状況 とそ
の反対例外か ら演繹 される評価 に対応 しなければな らないのである。
14Bernsmann自身は、分類的方法 を用いて緊急状況 を整理 しようとして
いる。その結果、彼 は 「大災害下の不安反応」を20条に近いため責任阻
却事由 と考 えているが、それは、具体的状況 において20条の前提条件が
現実的に満たされている限 りで賛同に値するにす ぎない。それに対 して、
「熟考 して回避された生命の危険」 は、確かに有責であ り、刑罰目的に対
応する処罰 を受 け入れやすいものではあるが、刑罰阻却事由になるべ き
であるとする。不可罰性 は刑法外の、国家哲学的理由によるものとしてい
る。すなわち、「国家は生命 を保護 しかつ尊重 しなければならず、 どのよ
うな状況の下でも刑罰 によって死を甘受するよう命 じることはで きない」
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と。しか し、そのような国家理論上の 「最終的な理由付 け」 には極めて
問題がある。なぜ ならば、それは現実 と合致 していないからである。大
多数の近代国家 は、刑罰強制力 によって戦 中および35条I項2文 の状況
において、死、 もしくは甚大な死の危険 を甘受す ることを命 じているの
であ り、多数の国家は、35条I項1文 の場合の刑罰阻却 を認識す らして
お らず、そのために法治国家違反で責め られることもないのである。そ
の上 さらに、不可罰性 により犠牲者の生命保護 まで も放棄 しているので
あるか ら、35条は生命保護のための国家的義務の観点か らは、ほとんど
説明不可能であろう。そ して最後に 「最終的な理由付け」 を身体、また
は自由 に対する危険に転用することも納得のゆ くものではない。仮 に国
家が身体、または自由に対する危険 における緊急避難行為 について刑罰
を放棄するのであれば、その原因は 「刑罰権限の欠如」 にあるのではな
く、刑罰の目的がそのような場合犯罪化 を無条件 に要求す るものではな
い、との承認に基づ く寛大 さにある。
第二節 現在の、他の方法によっては回避することのできない危険
15立 法者は、答責性阻却を 「現在の、他 の方法 によっては回避すること
のできない危険」 に結びつけている。それ と同一の前提条件 を34条の正
当化的緊急避難 も持っている。異 なった解釈 をする根拠 は存在 しないの
であるから、その限 りでは34条に対する説明を参照することができる(第
16章Rn.11f.)。とりわけ、 さし迫った危険の程度、すなわち、身体、生
命 または自由に対する侵害が生 じる蓋然性 も34条の場合 より高 く定める
必要はない。例 えば、致命的な結果が単 に10%の蓋然性で危惧 されうる
としても、すでに35条の生命 の危険は存在す るのである。それ故、それ
を回避するために無関係 な第三者 を殺害 した場合、不可罰的であるか ど
うかの問題 は生命の危険にあるのではな く、35条I項2文 による期待可
能性にある。 これに対 して、「危険」の存在 は予期 される法益侵害の一定
の強度を前提 としている。したがって、(どれほどの蓋然性で も)さし迫 っ
た軽微な傷害や監禁はいまだ35条I項1文 の 「身体 に対する危険」や 「自
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由に対する危険」ではない。 この二つの観点は、今 日まで判例 において
も文献においても十分に区別されてはいない。




る危険の根源 をひとつの規定の中に統合 しているのである。実際 に、人
に由来す る危険はおびただ しい数にのぼる。それ らは、殺害の脅迫 によ
り強制 された第三者の殺人(RGSt64,30)に始ま り、殺すぞ と言 って脅す
ことによる(BGHSt5,371)または、厳 しい虐待 による(RGSt66,98)司
法上の虚偽の陳述の導出や政敵 による報復 に対する恐怖か らの虚偽の陳
述(RGSt66,222)の惹起か ら、恒常的な厳 しい虐待 を行 う家庭内暴君に
よる親族の殺害(RGSt60,318;BGH NJW1966,1823;NStZ1984,21)に
までわたっている。 しか し、物 による危険(RGSt59,69:切迫 した老朽化
家屋の倒壊)や 自然の暴威(RGJW1933,700:洪水;RGSt72,246:鉱山




まで及ぶ という事実 にある(詳 細は第16章Rn.17参照)。それはと りわ
け継続的危険にいえることであ り、危険性をおびた状況がいつで も損害
へ と転化 しうるものであ り、それがいつ起 きるのかを正確 にい うことが
できない とい う場合である。 このような継続的危険は、老朽化家屋が今
す ぐに も、 しか し場合 によっては数ヶ月後になって初めて倒壊する可能
性があるというような、物か ら引 き起こされる危険である(RGSt59,69)。
継続的危険は、また、家庭 内暴君が、今の ところ平和 な状態ではあるが










遅す ぎることのないように今実行 に移 さなければならない という場合で
ある。これらの事例群は、継続 的危険の事例 としばしば部分的に重な り
合っている。
18答 責性 阻却 は、危険が他の方法により回避可能であった場合 には問
題 にならない。それはまず第一 に、危険 を正当な方法で排除する可能性
が存在 した場合である。軍隊において許 されない身体的危険にさらされ
てはい るが、国防委員への苦情や嘆願 によってその危険か ら逃れ うる者





される虐待 に対 して、家 を離れることや警察の助けを呼ぶことによって
防止で きたであろうという場合、35条には該当 しない(OGHSt1,369)。
もちろん、他の方法での回避可能性 を軽々 しく承認 してはな らない。例
えば、脅迫 された証人 を法廷外で効果的に保護することはほとんど不可
能であるが、それ は彼 を永続的に監視することができないか らである。
虐待 を行 う家父に対す る警察への依頼 は度々無効であることが証明 され
ている(RGSt60,318)。そ して、家 を離れることは家庭の理由 によりし
ばしば実行不可能なものである(BGH NJW1966,1823;NStZ1984,21)。
19危 険を単に場合によっては排除する、または部分的に排除するにす ぎ
ない逃げ道が どの程度まで試み られねばならないかは、判例に従 って判
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断すれば、期待可能性の問題であ り、その限 りでは、35条I項1文 にお
いてすでに役割をはたしてお り、35条I項2文 において初めて役割を果
たすわけではない。他人の力により35条の手段 を用いて、別の人間の自
由を奪 うよう強要された者 は、彼が単 なる見せかけの服従によって犠牲
者の逃亡を可能 にすべ く最小限の ことを試みたのでなければ、免責はされ
ない(BGH NJW1952,111)。ナチ政権下での殺害命令を盲 目的に実行 した
者は、彼がその命令から逃れる可能性 を試 していない場合、可罰的である。
「強要された犯罪が … 重大 であればあるほど、より綿密に検査 されね
ばな らない」(BGHSt18,311[312])。他方、連邦通常裁判所は、飲酒癖の
ある家庭内暴君の夫人 に対 して、離婚かまたは施設への収容 を進めるこ
とが他の回避可能性を意味するものではない と考 えている。なぜならば、
「これらの措置が万が一成功するまで夫 による非人間的な扱いをそれ以上
耐 え忍ぶこと」を彼女 に期待すべ きものではない としている(BGH　NJW
1966,1823[1825]〉。連邦通常裁判所NStZ1992,487によれば、被告人はや
むをえず殺人罪 の関知者 となって しまった。そのため彼は実行者等の脅
迫 により 「参加」を強要 されるこ とになった。実行者等は、彼 を関与さ
せ ることによって、彼が警察 に届け出ないことを確保す るつ もりであっ
た。 この ような場合、初めに実行者等に話すことを通 じて彼 らの不当な
要求 を改めさせ、それによって自らが殺 されるような著 しい危険を冒す
試みを、強迫された者 に期待することはできない。
20他 の回避可能性 として、判例は、法的な不利益 の甘受の場合を認め
ている。真実の供述 をすれば身体 または生命に対 する危険にさらすと強
迫された証人は、仮 に ドイツ刑事訴訟法70条の制裁 を受けることがある
としても、結局 は処罰 されることにはならないが、偽証する前に、証言
または宣誓 を拒否すべ きである(RGSt66,222[227])。軍隊で、彼 にとっ
ては発疹 と耐 え難い掻痒刺激の原 因となる制服の着用 を違法 に命 じられ
た者 は、35条を援用 して脱走により身体的危険か ら逃れるよりも、むし





















は、旧法で は特権 を与 えられていなかったが、1962年草案の範例 に従 っ
て、1975年の総則で受 け入れ られたのであるが、それはこの法益が 「身
体や生命 と同 じような高い地位 を享受 している」からである。これに対
して、名誉や財産のような他の法益への拡大は明文 をもって拒否 されて
いる。それは、「規範にかなった行為が期待不可能であることが … 広
範囲にわた り責任阻却事 由として承認 され、科刑の峻厳性が疑 問視 され
る結果になって しまうか もしれない」 からである。 これは、 ここでの説
明のために引用 された刑罰 目的説 によって証明される(Rn.6,11)。その
他の法益 を保護す るための行為について刑罰免除を立法者 に思い とどま
らせた根拠が一般予防にあることは、明白である。
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23そ こから、 さらに、他の 「人格類似の」法益 に対する35条の類推適
用は、少 な くとも、故意犯の場合 を除外 しなければならないという結論





律上の価値観 と矛盾する方法で相対化 されるべ きでない とすれば、無罪
であることは許 されない。同様 に、経済的困難を回避するために行った
犯罪 に対 して、超法規的責任阻却 を援用することにより刑 を免除するの
であれば、それは、35条の法の目をす り抜けることになる。将来的には、
もちろん、そのような場合 には刑の減軽が可能 となるよう法律が定め ら
れるべ きであろう。
24生 命法益の場合、発生段階の生命にも35条により特権が与えられて
いるのか否かが議論 されている。 これは支配的な見解 に反 して否定 され
るべ きである。「身体」および 「自由」の法益は人間にのみ関連づ けるこ
とので きる法益であるから、その他 の法律上で生命 と身体が並置 されて
いる場合のように、それに反対する根拠 もないのであるから、35条にお
いてもまた現実に存在する生命だけが考え られるべ きである。 とりわけ
発生段階の生命 に対する比較的弱い法的保護の等置には反対なのである。
その うえ、胚は35条の 「親族」 または 「親 しい関係 にある者」ではあり
えない。さらに、そのような35条の拡大 に対する刑事政策的必要性 も存
在 しない。なぜ ならば、胚 に対する人的な攻撃の場合 には緊急救助(32
条)が 介入できるか らである。そ して、妊婦が さらされるその他の危険
の場合には、親 しい関係 にある者 も彼女のために行動す ることがで きる




合には、明白に存在 してい るわけではない。軽微 なものとは、判例 によ
れば、特に 「一時的な ものにす ぎない、身体 の無傷性 または健康 に対す
る損傷」 を生 じさせない程度の虐待 であるとされている(255条に関す る




れに対 して、さし迫った手指の喪失の場合や、身体 的危険 による切迫 し
た腕 の骨折の場合 には肯定されるべ きである。これ らが他の人間の殺害
を責任阻却 しうるか否かは期待可能性の問題である(35条I項2,Rn.54f.
参照)。性的自由に対する攻撃は身体的危険をまった く基礎づけるもので
はな く、ただその攻撃が単純な虐待 の限界 を越えた傷害 を必然的に引 き
起こす事態が切迫 している場合にのみ基礎づけられるのである。 しか し、
それは、35条の自由に対する危険と考えることができる(Rn.28参照)。
26　35条の身体 に対する危険は、全国民(ま たはその多数であっても)
が、同様 にさらされることになる 「すべての人 にとっての危険」ではな
い。 このことは、住空間や暖房装置の欠如 により結果的に生 じる健康 に
関する有害性 とまった く同様 に、戦時中および戦後の一時期 における食
糧難 についてもいえる。 これに対 して、35条の援用が可能である場合 と
は、個別的に、負荷が一般的限度をはるかに越 えてお り、修復不可能な
損傷が間近に迫っている場合である。判例 もまたこれを是認 している。「経
済的諸規定が個別事例 における餓死 を阻止 しえない場合、真の緊急事態
のため、統制規定違反によって生命 を維持 しようとす る消費者 を処罰す
ることはできない。」 したがって、住空間の欠如の場合 もまた、「現状が
まさに居住者の身体 または生命 に対する直接的危険を意味するとい う…
希有な場合」に緊急避難 を基礎づけるのである。
27こ の原則 は、すでにRn,26で示 したように、官庁の命令 に対 しても
適用 される。健康に関する有害性、すなわち、食糧や住空間の統制か ら、
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または当局 による自由の剥奪(逮 捕、拘禁)か ら法律上甘受 されうる程
度で結果的に生 じる有害性は、緊急事態ではない。 しか し、その効果が、
その程度 を超えている場合には、緊急状態がある といえる。それ故、す
でにRGSt41,214は、母親が 自分の子供 を感化教育から誘拐 した場合 に
は、その場 にいては子供が破滅す るか、もしくは重大な被害を被 る恐れ
があったためであるというのであれば、責任 阻却が可能なもの と判断 し
た。同様 に、刑事施設 における虐待 も緊急避難状況を基礎づける(BGH
ROW1958,33)。
28　1975年の総則 において新たに受 け入れ られた 「自由」(Rn.22参照)
という緊急避難法益 は、まず第一に、239条の空間的行動の自由を意味す
る。それに加 えて、177条,178条の性的 自己決定の自由が受け入れ られ
なければならないであろう。それが独立 した意味 を持つのは、性的自己
決定の 自由に対する脅威が まだ身体的危険を基礎づけてはいない場合で
ある(Rn.25参照)。これ らの場合 を含めることは、切迫 した侵害の性質
や重大 さを基準 として判断すると通常の自由の剥奪 よりも生命および身
体 に対する危険 により近いことか ら正当化 される。 これに対 して、一般
的な意思活動の自由を緊急避難可能な法益 とみなす ことはで きないであ
ろう。強要 を阻止するために無関係 な第三者の法益 を侵害する者は、そ
れ故、35条により貴任阻却されない。 この ことは、強要的性格 を少 しも
持 たない自由な人格 の展開を侵害す る場合 にも当然 のこと適用 される。
のぞ き見をする闖入 者の再来 に対する恐怖か ら夜 間住居 を離れることの
で きない者は、彼が予防的発砲 によって 「継続的危険」の根源である望
まれざる訪 問者の戦 闘力 を失 わせた場合 には、 したがって、BGH　NJW







29身 体的危険に対する説明 と同様であるが、軽微な自由の剥奪、つま り
短時間で危険のない監禁は35条に該当 しない。城の見物の際に悪ふざけ
か ら侯爵の部屋 に閉 じ込められた者が、高価な ドアを破壊 し出口を作 り
出 した場合、それ故、責任は阻却 されない。む しろ、彼 は、城の管理人
が次の案内で彼 を解放するまで待 っていなければならない。同様 に、適




30行 為者は、危険が彼や親族、 もしくは他の彼 と親 しい関係 にある者
に切迫 した場合 にのみ、刑 を免除される。「親 しい関係にある者」 は、旧
法では考慮 されていなかったのであるが、1962年草案 によって1975年
の総則 に取 り入れ られた。「親族」 に連結す る 「他 の彼 と親 しい関係 に
ある者」 とい う表現法は、「この中には、例 えば緊急避難行為者 と家族
共同体 として生活 している者、または同様の方法で親族の ように彼 と結
びつけられている者だけが含 まれている」 とい うことを明 らかに してい
る。緊急避難の特典 を親密 な人的範囲に制限する根拠は、1962年草案 に
おいて、「免責 に対する内面的な根拠」となる 「精神的圧迫状態」が、「大
部分は」法律 にあげ られた人々を顧慮する場合 にのみ生 じるからである、
と説明 されている。 しか し、 これは不正確な理由づけである。なぜ なら
ば、一方では、親族の場合 には、行為者 と現実に親 しい関係 にあるか否
かの点 は、 まった くの ところ重要ではないとされているのに対 して、他
方、愛 してはいるが決 して親 しい関係ではない者(例えば秘密の恋人など。
Rn.31参照)に 切迫 した危険は、重大な精神的圧迫の原因 とな りうるも
のであるのにもかかわらず緊急避難行為 として免責 されないか らである。
実際的には、法的な規定 は、取 り上げられた人的範囲の場合 にのみ、そ
れ 自体違法な緊急避難行為が世の中において承認 され、その行為 に対す
る立法上の寛大な措置が一般予防上支持で きる と思われるに至 っている
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と説明 される。それ故、緊急避難規定の根拠 として援用 された刑罰 目的
説(Rn.11参照)は 、この場合にも正 しいことが確証 されたのである。
31「親族」である者は、11条I項Nr.1で明らかにされている。「親 しい関
係 にある者」 としては、法律上親族 の概念を結びつけられているために、
行為者が長期間接触 し、親族同様 の関係 にあるような人々だけが問題 とな
る。 とりわけ、そのような者 は婚姻 同様の生活共同体の場合 に存在す る。
しか し、それ は長期 間自身の住居 に迎 え入れ られている他 の者の場合に
も是認 されるべ きである。住居共 同体が欠けている場合には、「親 しい関
係」 は定 まった性 的な関係の場合、または11条I項Nn.1で挙 げられた
範囲(例 えばお じ、おば、甥、姪)外 の血縁者 との個人的に密接な関係
の場合に是認 されうる。さらに名親の関係 も、彼 らの行動が、慣習的な
心遣い を越えて、親族のする配慮 に類似するような場合 には、親 しい関
係を基礎づけることがで きる。 これに対 して、スポーツでの友人、党内
の友人、隣人、職場の同僚等、好感を持って社会的交際を続けてきた人々
は親 しい関係 にある者ではない。なぜならば、そのような関係はある一
定の生活範囲に限 られてお り、親族関係 と同等に扱 われえないか らであ
る。それ故、教師対生徒 もまた親 しい関係 にある者ではない。 さらに、関
係は双方的なものでなければならない。ある青年が他の誰 よりも愛 してい
る映画女優は、 しか し、彼女自身は彼の好意 を何 も知 らず、または少 な
くともその好意 に返答 もしていない場合、彼女は彼にとって親 しい関係
にある者ではない。他方、「親 しい関係」が肯定 されうるのであれば(例
えば 「愛人」関係の場合)、親族の場合 と同様、親 しい関係にある者 に対
す る危険によって行為者が具体 的に特別な精神的苦境 に陥っていたか ど
うかは問題ではない。
第五節 危険回避のための行為
32法 文 は、行為者が 「危険 を…回避するために」行為 したことを要求
している。 したがって、彼 は救助の意思 によって動機づけ られていなけ
73
桐蔭法学18巻2号(2012年)
ればならず、その結果、単 に危険の存在 を認識 しているだけで はまだ免
責 されない。例 えば、国家社会主義政権 に命令された犯罪的行為を筋金
入 りの党員 として進んで実行 した者は、拒否 した場合 には身体 または生
命 に対する危険を覚悟 しなければな らなかったであろうとして も、それ
だけで不可罰的であるとはいえない。主観的正当化要素の場合に生 じ、例
えば正当化的緊急避難の場合であれば正当化的事情 の認識 を制限 し、救
助の意思 を動機づける力 を断念することにならざるをえない問題(詳 細
は第14章Rn.94ff.;第16章Rn.91f.参照)は 、答責性阻却の場合、別の
方法で立て られることになる。なぜな らば、 ここでは行為者 は-正 当化
的状況の場合 とは異な り-ど のような場合でも客観 的に拒否されること
を行 っているか らである。それにもかかわ らず彼が刑罰から免除され う
るのか という問いに答 える場合には、彼 の動機(例 えば量刑のような場
合で もまた)が 十分 に考慮 され うるのである。刑罰により威嚇 された行
為 を危険回避のためではな く、犯罪的内的動機か ら行った者 は、一般予
防 と同様に特別予防の理 由か ら制裁 を必要 とする。 したがって、緊急避
難規定(Rn.11)の根拠は免責の前提条件 として救助の意思を要求するの
である。
33そ れに対 して、Jakobsは、「法律 の文言 に反 して」、そ して絶対 的な
支配的見解 に反 して、「責任阻却のためには緊急および回避作用 の認識だ
けを要求 し、回避のための行為 を要求 していない」のである。 さもなけ
れば、行為の帰責 は 「外部 に現れない内部事情により左右 される」 こと
とな り、行為原則 に矛盾するとしている。 しか し、進 んで、 しか も熱望
して犯罪的命令 を実行する行為者 は、彼 の心情 によってではなく、彼の
行為により処罰 されるのである。い うなれば、仮 に彼が犯罪的動機か ら
ではな く彼 自身または彼の隣人 に対する心配か ら行為 していたのであれ
ば、当然彼 に認め られたであろう寛大 な措置だけが、彼 には許されない
のである。 しか し、理解可能 な動機が無罪の方向へ働 きうるということ
は周知の現象である。 さらに、この方法で、Jakobsの考えるように、「動
機づけの分析 を越 えて立証責任が行為者の負担へ と移動させ られる」 と
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い うわけではない。なぜ ならば、彼が危険回避のために行為 した可能性
が存在 しさえすれば、彼 にとって有利 な結果 となるように、そ こか ら出
発 しなければならないからである。
34も ちろん、救助の動機は特に高潔な内的動因によって引 き起 こされ
たものである必要はな く、行為者の最終 目的である必要 もない。ある者
が親族を35条の前提条件のもとで、親族への好意か らではな く、ただ彼
が臆病者 ではない と思 わせ るため、 または彼が被救助者か ら相続人に指
定 されることを望 んでそれだけのために救助 した場合 には、それにもか




35 35条I項2文 は、行為者 に危険を受 け入れることが期待 されている
場合、答責性阻却 を拒絶 している。拒絶の可能性は二つの例 により明らか
にされる一般条項の形式をとっている。すなわち、危険の自己惹起 と 「特
別な法的関係」における義務である。これらの例外は公共への配慮に起因





がって、ここでは減軽の可能性 は予定されていない。 これに対 して、自己
惹起の場合、刑罰免除の拒否は一般の法意識 に対する譲歩にある。ある者
が第三者の法益 を激 しく(それ故34条によりカバーされない)侵 害する
ことによって不可罰的に自らが招いた危険から抜け出 しうるのだとするの




業従事者の拒否に より生 じるであろう明白な損害の阻止 よりは、その緊
急性の点で重要性が低 いのである。それ故、ここでは任意的刑の減軽が
許容されれば足 りるとされているのである。また、 この減軽は両方の事
例群によっては補足 されない、 したが って同様 に一般的な法意識 を考慮
して説明されるべ き一般条項の事例群にも妥当する。
36そ れに対 して、35条I項2文 の諸事例の場合 には、自由な意思決定
の制限によって緊急避難を説明することはまった く役 に立たない(第19
章Rn.3f.と同様、既述のRn.7f.参照)。確かに、特別委員会の理由づ け
によれば、「ここで もまた、動機づ けに影響 を及ぼす過剰な圧迫 は本来
の緊急避難 の場合 と同 じように大 きな ものであ りうるのであ って」、 そ
して、それ故、刑の減軽の可能性が予定されているのである、 といわれ
ている。 しか し、なぜ 自らが惹起 した危険の場合、行為者 にの しかかっ
ている精神的な圧迫 は一般的に軽微 なものであるとされているのか、 と
いう問に対する理由が まった く欠 けている。仮 に精神的な圧迫が問題で
あるとすれば、ここでもまた刑罰免除が維持 されねばならないであろう。
また、委員会は、「特別な法的関係にある」場合 に、すべての減軽可能性
の排除を-的 確 にも!-公 共に対 して行為者が負 う 「保護義務」のせい
であるとしている。そうであれば、法益保護に対する配慮が規定の基本
的な根拠であるこ とを非常 に明白に示 しているのである。高め られた動
機づけの圧力は、「量刑の範囲内で」考慮 され うるとする指摘 は、この点
を何 も変える ものではない。
37ま た、自らが惹起 した危険の場合 における可罰性を、原因において自
由な行為(a.l.i.c.)を指摘することによって、伝統的な責任帰属の原則
と一致 させることもできない。なぜな らば、まず第一に、行為 を犯 した
際に、緊急避難行為者に対 して規範的な呼びかけの可能性が-原 因にお
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た としても、ここで著 しく重要な位置を占めている過失 による危 険の惹
起の場合、緊急避難行為者の過失処罰のみが許されるに過 ぎないことに
なるであろうが、 しかし、これは明らかに法律 と矛盾するものである。
38 35条の刑罰免除を責任 および不法減少の重 なり合いによって説明す
る(Rn.9f.参照)広 く知 られている学説は、35条I項2文 を次のように
解釈 している。すなわち、「それ 自体 として減少 した不法は特別 な危険引
き受け義務 を侵害す ることの内に存在する不法によって再び埋め合わさ
れている」が、そこには、免責 のためにはそれだけでは十分でない 「特
別 な精神的圧迫状態」が追加的に存在 している。不法減少の意味に対 し
てマイナスとなる(Rn.10参照〉疑問は別 として、 しか し、それ自体 とし
ては正 しい、特別な 「危険引 き受け義務」の構成 によって、その真の解
明を提供する次のような根拠 を隠蔽 してはならない。すなわち、既述の
一般予防的な考慮だけが、ある一定の場合 に、行為者 に危険引 き受け義
務 を課することになるのである。
2.特別な法的関係
39緊 急避難行為者 は、彼が 「特別 な法的関係 を考慮 し、危険 を甘受 し
なければならなかった」場合には、35条I項2文 により全面的に可罰的
である。 もっとも、いつが この ような事態なのかは、35条I項2文 にお
いては詳細には説明 されていない。例 として、特別委員会は、「特に、軍人、
公務員である連邦国境警備隊お よび消防隊員」 を挙げている。その他に、
1962年草案は、船員、警察官 と登山ガイ ドに言及 していた。その上、若
干の事例においては、そのような危険引き受け義務が法律 によって定め ら
れている(§§6WStG,29IIff.,106,109SeemannsG)。その点で は、兵役代
替社会奉仕勤務従事者 も、特別 な法的関係 にある(§27III ZivildienstG)。







ての刑の減軽拒否 を直 に 「当該関係者 は公共に対す る特別な保護義務 を
引 き受けた」とい う事実に基づかせているからである。
40そ れとともに、保護義務が公法に基づかねばならないとは要求 されな
い。同様 に、医師 または病院職員は公共 に対する保護義務 を有 し、感染
の危険可能性 を指摘 したからとい って国民の健康 に対する職務か ら逃れ
ることにはな らない。さらに、特別 な法的関係は、具体的なケースで特
別 な法律 的行為 によって初めて成立す るものであるか らとい って、否定
されるものではない。裁判官は訴訟係属によって初めてある一定の事実
に関係する ものであるが、裁判官 はそれ とは無関係 に、公共に対 して一





その個人にではな く、匿名のすべての人に義務 を負 っているか らである。
これに対 して、1962年草案で言及された山岳ガイ ド(由岳遭難対策組織
とは異なる!)は 、個 々の契約に基づいて個別 の旅行者 に対 して仕事 を
す るのであれば、ここには含 まれない。彼に対 して も、その他の付 き添
い人や危険共同体 のメンバー(探 検隊、ザイル登山隊)に 対す るもの と
同様 に、確かに特別な保護義務が課される場合 もある。 しか し、それは
35条I項2文(Rn.53)の一般条項 に包摂 されるものであ り、その結果、
刑の減軽 を受けることがで きるのである。
41高 め られた危険引 き受け義務が職業に特有の危険に対 してのみ妥当
することも承認されている。それ故、海難事故の犠牲者である医者 を、救
助の際 に、他の乗客 に対 し優先することは許 されない。連邦通常裁判所
の判例(NJW1964,731)によれば、警察の行刑官は、武装 した犯人の逮
捕や暴動 の鎮圧に関与す る場合、確かに、場合 によっては生命 を懸けな
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ければならない。 しか し、彼が35条を援用することがで きるのは、犯罪
的国家権力(ナ チ政権!)に より、それ を拒否 した場合、彼 自身が殺 さ
れてしまうような 「真 の危険」 を冒すこ とになるであろうような犯罪行
為 を強要 された場合である。 さらに、職業に特有の危険に際 して、保護
義務者が確実なまたは間違いのない死 を受け入れることまで もは、 もち
ろん要求 しうるものではない。法律は危険の受 け入れを要求す るが、意
識的に生命 を犠牲にす ることを要求 してはいない。35条I項2文 の文言
と、この制限は、何の問題 もな く調和 しうるのであ り、それは、危険受
け入れの期待可能性は、「特別な法的関係」に対 して依然 として付加的な
ものでなければならないか らである。
42一 貫 して、法的な許容義務 もまた、身体的な侵害 を受け入れる義務
(例えば、§§81aStPO,17IV 3SoldG,17II GeschlKrGを基準 とす る)や 自
由の剥奪 に耐える義務(例 えば §§127,112StPOを基準 として、または自
由刑の服役の場合〉 と同様 に、特別 な法的関係の一部 と見 なされている。
しか し、ここではすでに35条I項1文 の緊急避難が排除されていると見
た方が よいだろう(既述 のRn.27,29参照)。それは、国家の強制権 は、
35条I項1文 を前提にするような過大な負担 を最初 から基礎づ けるもの
ではないからである。 したがって、35条I項2文 は、過大な危険引 き受
け義務の場合 に関連するだけなのである。無罪の者が法律上効力のある
自由刑を宣告 された場合 だけは別である。なぜな らば、その ような侵害
を法秩序は欲 していないか らである。それ故、そこでは緊急避難が存在
し、その緊急避難は、むろん法治国家的公共団体内では再審への道が開
かれた場合 にのみ排除 されてよいのであ り、その他の手段 による場合に
は、緊急避難が受け入れられなければならない。公共に対する保護義務
にかかわる問題ではないので、 もちろんこの状況 もまた期待可能性 とい
う一般条項の領域 に属する。それは同時に、行為者 に少な くとも刑の減
軽が保障されているという利点を持つのである。
43特 別な法的関係 にある者 は、危険が彼 自身にではな く、親族または
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親 しい関係 にある者 にさし迫っている場合 にも危険を受 け入れなければ
ならない。なぜ ならば、例 えば、大災害において、公共の保護のために
動員された者が不可罰的に自らの義務 を果たさず、その代 わ りに彼 の親
族やその他の親 しい関係 にある者に気 を配ることができるとすれば、公
共の福祉 は損 なわれるか らである。逆の場合(例 えば、船長の夫人が乗
客を犠牲にして彼女の夫 を救助する場合)、特別な力関係 に立脚する緊急
避難行為者に照準 を合 わせた法律 の文言がそれ とは反対 のことを物語 っ
ているように見えるのではあるが、緊急避難の援用は通説の ように、拒
否 されねばな らない。 しか も、期待可能性の一般条項 も、親 しい関係 に
ある者 にも危険の受け入れを負 わせることを許容 しているのである。公
共の保護のための機構が機能 を果たす ことが可能であるには、危険引 き
受 け義務を負 う者自身が義務 を果たすだけではな く、彼 と親 しい関係 に




44行 為者 は、彼が危険 を 「自ら惹起 した」 ために危険の受け入れが期
待可能な場合 にもまた、35条を援用す ることがで きない。1975年以前 に
適用 された緊急避難規定 には、「自分に落ち度 のない」緊急避難 とい う
言葉が用いられていた。新 しい法律 で変更 された文言は、特別委員会の
理由づけによれば、刑罰 を阻却するためには 「有責 な惹起だけでは十分
ではない」こ とを明示 している。 しか し、それによって、排除されたも
の以上に多 くの不明確な点が生 じている。なぜ ならば、単なる危険の惹
起は答責性阻却を拒否するためには十分ではない とされ うるか らである。
例えば、ある者が法廷であ りのままの供述を行 うことによって、行為者
の背後者等に殺害 される危険に身をさらしてお り、彼がそのような脅迫
に応 じて今 まさに偽証 したのであれば、場合 によっては彼か ら35条の援
用 を奪 うことはできない。 なぜ ならば、国民 としての義務の履行が、緊
急避難の特権 を剥奪することによって処罰 されてはな らないからである。
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同様 のことは、ある者が告発により、訴訟の提起 により、 もしくは単 に
率直な言葉 により危険に陥る場合 にも妥当す る。平等の法則 に対する違
反 となるであろう場合 とは、国民 としての権利 の行使によって緊急避難
状況に陥った者が他の緊急避難行為者 よりも不利な処遇 を受 けるような
場合である。
45し たがって、緊急避難の特権 を排除するためには、危険の惹起 より
もさらに多 くのものが要求されねばならない。法律 の文言 と、このこと
は矛盾するものではな く、それは、法律の文言が惹起だけではな く、惹
起のために行為者に危険の受け入れを期待 しうるか どうかに焦点 を合わ
せているか らである。それ故、すべては期待可能性の要件次第 というこ
とになるのである。一般化 された見解は、客観的義務に違反 して強制状








罪 に基づ く告発を覚悟 しなければならず、それを回避す ることで新 たな
違法行為 を犯す ことになる という場合である。 しか し、さし迫った刑事
訴訟手続 きを35条の緊急避難 と呼ぶことはできない(Rn.27,29,42参照)。
今 日もなお主 として用い られている 「義務に違反す る」、「違法な」、「有責
な」 というような概念 は、自己危殆化が禁止 されていないため、問題の
克服 に適 している ものではない。それ故、緊急避難の援用が排除される
べ き要件 をこれ らの専 門用語を放棄することで記述することが適当であ







47あ る者がいつ十分 な理由 もな く危険を冒したのか判断する場合 には、
人間による危険 と自然 による危険を区別 しなければならない。ある者が
人間によって危険 にさらされた場合、彼の緊急避難の特権は、彼が社会
的に適切な態度をとっていた場合 と同様 に、いつまで も侵害 されること
はない(Rn.44の例参照)。他方、帰責的な方法 で他人の感情 を害 し、ま
たはさらに損害を与えた者 は、そこか ら生 じる予見可能な危険は自分 自
身 に帰するものであるとされねばならず、他人を犠牲 にして不可罰的に
その危険から逃れることはで きない。 自然による危険に身をさらす者は、
彼が他人を助 け、あるいはその他に(調 査旅行 の場合のように)社 会的
利益 をもたらす ことを望んでいる限 り、彼はその危険 に対 して十分な理
由があるのであり、その場合、彼 自身または他人の認識可能な危険は、最
初から、利益を超過 しないということを前提 とすることができる。
48い うまで もな く、行為者が十分 な理由 もな く危険を冒 していた場合
であって も、緊急避難行為が依然 として、可罰的であるとはいえないの
であ り、 このことは常 に顧慮 されなければならない。 さらに緊急避難
状況の発生が予見可能であったのでなければな らない。すでにRGSt36,
340は、旧法の責任の要件 に関 して、次のように詳述 している。すなわ
ち、不可罰性が否定 される緊急避難が有責であることは危険の有責者 と
は等 しいものではないが、それは、「前者の概念は危険発生だけではなく、
危険か らの救出が他人の権利 を侵害することを手段 としてのみ可能であ
るような状況 をも含 むという意味を持つ限 りにおいてである」 としてい
る。 これ は実践的 な意味を持 つ。例えば、ある者が他 人 と危険な ヨッ ト
の航海 を企画 し、軽率 にも自分の救命胴衣 は家に置 き忘れ、ヨッ トが嵐
で転覆 し、彼 は同行者の救命胴衣を無理 に奪 って同行者を溺死 させ、そ
れによって生 き残 った とい う場合、彼は212条により可罰的である。な
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ぜ ならば、危険だけではな く、他人 を犠牲 に して我が身を救 う必然性 も
予見可能だったか らである。 しか し行為者が入念 に検査 した救命胴衣 を
携行 し、この救命胴衣が予見不可能的に機能を果たす能力が ないことが
証明 されるのであれば、他の事情が同 じならば答責性阻却が生 じる。な
ぜ ならば行為者 に緊急状態 に対 して責任 を負わせ ることができないから
である。 もちろん、厳密にはそれは緊急避難行為の予見不可能性ではな
く、緊急避難状況の予見不可能性 と解 されることになる。 また、救命胴
衣 を家 に置 き忘れた我 々の事例の行為者が、彼の同行者がその ような救
命胴衣を携帯 していることを予見で きなかったであろうという場合で も、
行為者がそれを奪 うことによって同行者 を死なせたのであれば、彼 は可
罰的である。
49さ らに、顧慮 されねばな らない点は、行為者が緊急避難状況 を十分
な理由もなく、予見可能的に惹起 した場合であっても、軽微 な場合は34
条 による正当化 さえも生 じうることである。ある者が装備不十分のため
に登攀 の際 に危険に陥 り、最初か ら予期 されていたように、個人所有の
山小屋 に侵入す ることによってかろうじて凍死か ら身を救 うことができ
たとい う場合、それにもかかわらず彼 の住居侵入罪 については、本質的
に優越する利益によって正当化 されるのである。なぜ ならば、35条I項
2文の危険惹起の基準は34条に転用で きないからである(詳細 は、16章
Rn.51ff)。したが って、危 険を 「自ら惹起 した」 とい う理由による緊急
避難行為の処罰は、重大な法益侵害の場合にのみ問題 となるのである。
50さ らに自らが惹起 した危険の際 に、危険を引 き起こ した者 と救助 さ
れた者が同一人物ではない場合 にどのように判断 されるべ きなのかが問
題 となる(特 別な法的関係 にある場合の同様の問題 についてはRn.43参
照)。ある父親が彼の家族 を有責的 に緊急避難状態 に陥 らせ、第三者 を
侵害することによってのみ家族 をそこか ら救助 しうる場合、その父親は
不可罰であろうか?法 律の文言は、特権 を拒否する場合 には、緊急避
難行為者 による惹起に焦点 を合わせてい るように思 われ、 さらに特別委
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員会 も、その根拠 を 「緊急避難行為者 の態度だけが考慮 されなければな
らない」 にあると考えている。 しか し、父親が処罰 されねばならないと
いう結果にはとても納得がいかない。なぜ ならば、父親が彼の家族にさ
し迫 った危険に対 して自ら責任があるとすれば、彼 は単 にそれだけいっ
そう強 く-第 三者が犠牲になろうとも-家 族 を危険から救助する義務 を
負 ったと感 じるようになるからである。また、公衆 もその ような動機づ
けに対 して理解を示すであろうし、その結果、世間一般の法意識を考慮
すれば処罰は必要とされない。「ある者が自らの義務違反で生命の危険に
陥れた親族 を助けること以上の ものは、何一つ存在 しない」からである。
それ故、原則 として、行為者によって引き起こされた緊急避難状況 にもか
かわらず、行為者 に危険の受け入れを期待すべ きではない ということが承
認 されねばならない。法律 の文言 と、このことは、一般的な期待可能性
の規定に立ち戻 ることが可能であるため、完全 に一致 しうるのである。
51逆 の場合、すなわち、緊急避難行為者ではな く救助 された者が危険
を惹起 した場合 も(夫 人が自ら 「有責に」緊急状態を もたらし、彼女の
夫が第三者 を侵害 して彼女を救助する)同 様 に、原則 的に、答責性 阻却
を承認 しなければならない。 この点については、法文(緊 急避難行為者
は危険を 「惹起」 していない)だ けではな く、彼 の夫人(ま たはその他
の特別 に親 しい関係 にある者)の 救助者は、彼女が どの ようにしてその
状況に陥ったのかを気にせずに、寛大な措置を受けるに値する という事
情 も肯定的である。 自らの緊急避難行為の場合、救助 された者 自身には
許されないであろうような寛大な措置 を救助者が要求す ることはで きな
い とする反論 には納得で きない。なぜ ならば、世間一般の法意識 は、利
己的な行為 よりも利他的な行為の場合のほうが はるかに容易 に無罪を容
認するからである。 したがって、 自らが惹起 した危険の場合 は、特別な
法的関係の場合 とまったく逆である。すなわち、特別 な法的関係の場合、
第三者の犠牲 によって親 しい関係 にある者を救助することは、親 しい関
係にある者 を犠牲に して危険引 き受け義務者 を救助することとまった く
同じで、可罰的であるのに対 し(Rn.43参照)、ここでは、危険 を惹起 し
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た者 によって親 しい関係にある者を救助することは、親 しい関係 にある
者 によって危険 を惹起 した者 を救助することと同 じで、原則的に、不可
罰である。すなわち、危険の惹起 は、緊急避難行為者 に対する寛大 な措
置 を、特別な法的関係 による結びつ きの場合 と比較 して、 きわめて軽微
にしか制限 していないか らである。 これは、特別な法的関係 にある者に
は完全 に禁 じられている刑の減軽が、可罰的に自ら惹起 した者 にも認め
られるということとも合致するのである。
4期 待可能な危険受け入れのその他の事例
52特 別な法的関係 と危険の惹起 に基づ く危険引 き受け義務は、例示にす
ぎない。重要なのは、行為者 に 「危険の受け入れが期待可能」であった
か否かである。期待可能性の規定は、まず第一に、特別な法的関係 と危
険の惹起の範囲の修正を可能 にす る。軍人、警察官、消防隊員 にも、自
らの生命 を確実に犠牲 にす る者 と期待す ることはできない。 さらに危険




ては、特別 な法的関係 と危険の惹起以外 にも要求す るのであ り、そうす
ることで可罰性 を拡大する機能 をも持つ ことにもなるのである。 この関
連において二つの事例 グループが特 に強調 される必要がある。保障的地
位 と引 き起 こされた損害の非相当性の場合である。
53高 められた危険引き受け義務は、保障的地位 を不作為犯の枠内で根拠








ねばならない。彼がそれを怠 った場合、彼 は、公共 に対する義務の懈怠
の場合 とは異な り、 より軽い刑の範囲ではあるが、無罪を予測すること
はできない。 同様 に、探検や登山の際の危険共同体 に対 して、 または監
督、看護 関係(登 山ガイ ド、教師)に 対 して も妥当する。全体主義 国
家内での抵抗集団の場合、危険共同体の観点の もと、同 じく高め られた
危険引 き受 け義務が承認 されるべ きであ る(OLG Freiburg HESt2,200;
OGHSt3,130参照)。したがって、ある構成員が、危険のさし迫 った同志
を裏切ることによって危険から逃れた場合、何の問題 もなく35条の援用
を否定することに問題はない。 これに対 して、先に行 われた行為(先 行
行為)か ら発生す る保障的地位は、直接 ここで問題 とな るのではな く、
自ら惹起 した場合に属する問題である。
54そ れに加えて、危険引 き受け義務は、引 き起 こされた損害 に相 当性
がない場合にも肯定されねばならない。 これは、避け られた損害が与 え




生命 を救 うことがで きない場合、 より多 くの、多数の人間の殺害で さえ
も免責 され る(BGHSt NJW1964,730)。しか し、修復可能 な身体的損傷
を防 ぐため に、責任のない者を殺害 し、 または彼 に重大で永続的な損害




的緊急事態 を惹起 しているのではないから、35条I項2文 をそ もそ も超
えるものではな く、除外されるべ きである(Rn.25参照)。これに対 して、
例 えば、切迫 した腕の骨折や重い打撲傷 は身体的緊急事態を基礎づける
ものであるか ら、他の者 に同様 の損傷 を与 えることによってのみその危
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険から逃れうるという場合 には、刑法上の答責性は阻却 される。 しかし、
そのような損害を防 ぐために他の者 を殺害 し、 または彼に横 断麻痺 を与
えた場合は、もはや許容 しうるものではない。 この場合、刑罰の免除は、
一般予防を理由にする限 り不可能だからである。さし迫った危険の程度
もまた緊急避難行為の非相当性 にな りうる。これは、切迫 した段階に至
ればすべての必要な救助行為が免責 されるような生命の危険性の場合 に
問題 となる。 しか し、 自らの生命 を失 う蓋然性がわずか10%にす ぎない
場合であっても、それはすでに、それ を回避することが他の者の侵害を
免責 しうる生命の危険である(Rn.15参照)。だがそれで も、相当な、そ
の ようなつ もりのまった くない危険 を回避するため第三者 を確実な死へ
と追いやった場合には、その緊急避難行為者は刑罰を免除されえない。
5.期 待可能な危険引き受けの場合 の量刑
56あ る者が35条I項1文 に従った緊急避難状況に基づ き行為 し、 しか
し危険の引 き受けが彼に期待可能であった場合、刑は49条I項 により軽
減 される。これは、行為者が特別な法的関係 を顧慮 して危険を引 き受け
るべ きであった場合には妥当 しない。 この区別 は一般予防的な観点の も
とで正当化 される(Rn.35参照)。しか し、「特別な法的関係」の場合、処
罰範囲の軽減の排除と責任主義 を調和 させ ることは困難であるとの見解
が種 々主張 されている。これ らの懸念 は、通常の場合、根拠のないもの
であるが、それは、危険引 き受 け義務者の軽微 な責任 は通常の処罰範囲




任の顧慮 を許容 しないか らである。緊急避難行為者が211条の構成要件
を満 たす ということは、 もちろん、ひ じょうに稀に しか生 じない。 もし
それが起こった場合 には、BGHSt30,105の諸原則 を適用 し、法律外の刑
の減軽 を行 うべ きである。
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57期 待可能性のその他の場合 において認め られる任意的な刑の減軽は、
35条I項2文 の場合を超えて、期待可能性が問題 となる場合である35条
I項1文 の状況の場へ も拡大されなければならない(Rn.19参照)。した
がって、より寛大 な手段の適用が期待で きたか らというだけで無罪 とな
らなかった者 は、35条I項2文 の類似 の適用によりより軽い刑 を受 ける
ことがで きる。
58 49条による刑 の減軽の前提条件が存在す るのであれば、通例は減軽
しなければならない。刑の軽減を見合わせ ることがで きるのは、ひ き起
こされた損害 と避 けられた損害の極端 な不均衡の場合 にそうであ りうる
ように、責任減少が軽微である場合だけである。
第七節 錯誤による緊急避難状況の受け入れ







るか ら、錯誤 と現実の緊急避難状況 を同列 に置 く解決策が提示 されて し
かるべ きであったであろうが、 しか しそれは妥当ではなかったといえよ
う(そ して、35条の心理学的説明の不十分 さを示 している)。なぜな ら
ば、すでに事実上存在する緊急避難が行為者の責任 を阻却するか らでは
な く、ただ立法者 は彼 に予防的な処罰の必要性が欠けているため彼の行
為 に対 して答責性 を負 わせ ていないか らである。この予防的要求は、緊
急避難が行為者の表象 の中にだけ存在する場合 には、変容する。客観的
に強制 された状態に起 因しない、故意的で違法な犯罪が、回避可能な錯




しろ、行為者が状況 を入念 に検討 していたので、彼 を錯誤のため非難で
きない場合 にのみ答責性は阻却 され うる。その他の場合には、彼の動機
づけの状況 はすでに刑の減軽 により十分 に顧慮 されている。それ故、法
律上の規定は賛 同に値するのである。
60新 しい総則が施行 される前の判例は、35条II項によるものとも、緊
急避難 とその錯誤 による思い込み を同列 に置 くこととも異なった第三の
解決策 を主張 していた。BGHSt5,371(374)によれば、身体 と生命に対
する危険が免れえないことを、回避可能 な錯誤 により思い込んだ行為者
が偽証 していた場合、(ドイツ大審院に引 き続 き)過 失偽証罪(163条)
が存在す るとい うのであった。BGHSt18,311f.は、この判例 を誤想され
た命令 による緊急避難における殺人罪 を認め、 しか し、行為者が他 に回
避で きる方策 を少 な くとも検討 していた場合 には、(211条、212条の代
わ りに)222条による処罰が可能であると考 えていた。免責状況の錯誤に
よる思い込みは、常 にまたは少な くとも(仮 に不十分であったとして も)
この検討 により故意を阻却す る、 というこの両判決 を基礎 に置 く見解 は、
刑事政策的に、同列に置 く解決策 とほ とん ど同一の抗弁権を与えただけ
ではな く(Rn.59)、解釈論上の根拠 もない。なぜ ならば、現実に存在す
る緊急避難は行為 の故意性 をなにも変えることはない(場 合 によっては
答責性が阻却されるだけである)の であるから、行為者の錯誤 による思
い込みは、故意に対 して当然に何 ら影響を及ぼしえないからである。
61し たがって、責任阻却事 由(免 責的錯誤)の 事実的前提条件 に関す
る錯誤 は、純粋な緊急避難事例ではな く、構城 要件 的錯誤、違法性 阻却
的錯誤、および禁止の錯誤 と並ぶ独立 した錯誤の範疇にある。 とりわけ、






もちろん、それは、禁止 の錯誤の法的効果 と似ている。 しか し、35条II
項 により、回避可能 な免責的錯誤の場合、刑の減軽 は必要的であるの に




62そ の他の錯誤 に対する免責的錯誤の独立性 にもかかわ らず、それは
その他の錯誤 と共同 して生 じうる。その場合、実践的な意義があるのは
免責的錯誤 と禁止の錯誤が重 なり合 う場合 だけである。なぜ ならば、免
責的事情について錯誤に陥っている行為者が彼の行為 をすで に許 されて
いると考えるであろうとい うことは、珍 しくはないか らである。その よ
うな場合、 この二つの錯誤は別個 に検討 されねばな らない。例 えば、あ
る者がヒ トラー時代 に命令に従って犯罪構成要件を実現 し、彼が拒否 し
た場合 は射殺 されるが、 しか し彼の行為 はその当時の情勢下では許され
て もいるのだと錯誤 により考 えていたのであれば、彼 は同時 に禁止 の錯
誤 と免責的錯誤の状態にあったのである。禁止の錯誤が回避で きなか っ
たのであれば、免責的錯誤が回避で きた として も、行為者は17条1文 に
より無罪でなければならない。反対 に、免責的錯誤が回避不可能であっ
た場合、禁止 の錯誤が免責に値 しない場合であっても、行為者 の答責性
は35条II項により阻却される。両方の錯誤が回避可能であった場合には、
行為者 は可罰的であるが、二重の刑の軽減が問題 となる。禁止 の錯誤が
法律 に敵対することに基づ くものであったとして も(ナ チズムの暴行罪
の場合可能であるとい うような)、それで もやは り35条II項によ り刑罰
は軽減 されねばならない。 もちろん、その場合 には、行為者が 「危険 を
回避するために」(Rn.32ff.参照)行 為 を行 っていたかどうかが、特に入
念 に検討されねばならないのである。
63免 責的錯誤の最 も極端な場合は、行為者が彼 に危険がさし迫ってい
ると思い込 んでいたにすぎない場合である。その ような状況 は、ある者
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が錯誤により脅迫されたと思い(犯 罪者の背後者等 によるなど)、その危
険を防止す るために犯罪(例 えば偽証罪)を 犯す場合 に、最 も頻繁に生









64法 律 は、35条I項2文 による危険引 き受け義務者が35条I項1文 の
前提条件 について錯誤 に陥る場合 を規定 していない。例 えば、自ら危険
を惹起 した者が まだ他 に危険 を回避する可能性が存在す ることを認識 し
ていない場合や、錯誤 によ り脅迫されていると思っている警察官が第三
者 を犠牲に して我が身を救 った場合である。 さらに、回避不可能な錯誤
もここでは答責性 を阻却することがで きない。なぜ ならば、思い込 まれ
た事情が存在 しさえすれば、刑法上の答責性が認め られるのであるから、
そのような事情についての表象がどんなに避けられない ものであって も、
そもそ もそのような阻却作用を持つことはで きないからである。 しか し、
35条I項1文 に従 った状況の避 けられない思い込みは、それが現実に存
在する場合 と同列 に置かれるべ きであろう。その場合、確か に警察官は
あてはまらないが、 しか し、「自ら惹起 した者」は、35条I項2文 により
任意的な刑の減軽 を受 けるであろう。これに対 して、錯誤が回避可能で
あった場合には、刑 の減軽は行われえない。なぜならば、さもないと回
避可能な錯誤が、緊急避難状況が現実 に存在 する場合 と同列 に置かれる




65行 為者が35条I項1文 の限界を超 えて錯誤 に陥 った場合は、35条II
項の事例 にはあたらない。例 えば、行為者が、危険がいまだ現在化 して
いない場合やより穏やかな手段 を懈怠 した場合 にも、免責 されると考 え
ていた場合である。そのような錯誤は、世 間一般に認められているよう
に注 目されるべ きではない。なぜ ならば、実際には、行為者はその よう
な場合、責任阻却事 由が存在 しない ことを承認 しているからである。そ
の ような錯誤 を顧慮 したいのであれば、免責の限界 を行為者の表象に従
属 させることになるであろうが、それは不可能である。さらに、危険の
甘受は期待 できない とする誤 った法的考慮 に基づ く確信 も、行為者を無
罪に方向づけることはで きない。なぜ ならば、同様 に行為者が独断によ
り免責の限界を移動 させるという結果になるか らである。
第八節 緊急避難行為の共犯
66 35条により免責 される緊急避難行為の共犯 は-そ れが親族や親 しい
関係にある者によって行われた場合を除き-原則 として可罰的である。確
かに、立法者 はここでは一般的に、「刑罰 とい う手段による規範の遵守を
強要する」ことを放棄 したのだとする、仮定 に依拠 した異説が、時々主
張されてはいる。 しか し、不可罰性の結論 には、共犯処罰に対 して違法で
はあるが有責ではない主たる行為を前提 とする(26条、27条、29条)制
限従属形式の原則が矛盾するだけではな く、 さらにまた、緊急避難の学
説 自体 も共犯の不可罰性 に否定的である。なぜならば、緊急避難行為 は
立法者 により違法であるとされてお り、規範 によって阻止 されるべ きだ
からである。行為者 に関 しては苦 しい立場 に置かれた状況 を顧慮 して寛
大に扱われ、刑罰が放棄されてはいるが、この状態にない部外者に関 し
ては、答責性阻却 を基礎づ ける事情 は、与えられていないのである。不
可罰を許すのであれば、親族 や親 しい関係 にある者の場合 にのみ緊急避
難の緊急救助 を無罪 とした立法者の意思決定の効力が失われて しまうこ
とになる。共同行為者 に対 しても同様のことがいえる。二人の共同行為
者のうち一人だけが答責性 を阻却す る緊急避難の要件の下で行為 したの
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状況を作 り出 した り、または利用 したのであれば、間接正犯 になるか ら
である。例 えば、部外者が、ある者 を生命の危険か ら救助す ることを、
救助に対 してあ らか じめ犯罪 を犯すこと(運 命を共にする仲間を殺害す
ることなど〉 に従属 させたのであれば、 教唆犯ではな く、 間接正犯であ
る。なぜ ならば、彼は、答責性のない仲介者 を用いることによって、行
為 を支配 しているか らである。それ故、共犯に対 しては、緊急避難行為
者の(制 限 された)免 責の余地 をそれ以上減少 させない要請的または援
助的協力だけが残 されている。 しかし、単 なる法的状況の指摘 は可罰的
とな りえないのであ り、 この点 も考慮 されねばならない。例 えば、窮地
に陥っている者に、彼の刑法上の答責性 は35条の要件 のもとで阻却され
ると説明 した者は、それに該 当する指示をされた者がそれに基づいて緊
急避難行為 を行 っているのであれば、処罰されえない。最後 に、共犯が
法益侵害を引 き起 こした と同時に行 った不法 を減少する法益保護は、共
犯 に対 して量刑で掛酌 されねばな らない、という可罰的な共犯 について
の比較的まれな場合 も考慮すべ きである。
(よしだ ・のぶゆき 桐蔭横浜大学法科大学院教授)
(おだ ・じゅんこ 翻訳家〉
93
